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AVANT-PROPOS



Les maîtres d’ouvrage que sont les collectivités territoriales stricto sensu n’organisent pas des concours de maîtrise d’œuvre par pure sensibilité architecturale. Il s’agit le plus souvent d’obligations dictées par les textes qui viennent s’ajouter à d’autres procédures irrigant la vie des administrations publiques.


Les acteurs des concours essaient bon an, mal an de répondre au mieux à toutes les exigences, qu’elles soient légales, techniques et financières, mais force est d’admettre que les textes qui font l’objet de modifications incessantes sous la pression du droit communautaire demeurent difficiles à appréhender : à peine a-t-on réussi à les assimiler qu’ils changent, obligeant à une perpétuelle adaptation qui peut détourner du but premier, celui de bien construire.


Oublis, erreurs, fautes, clientélisme, peuvent parfois jalonner les procédures dont le déroulement implique compétence et vigilance à tous les niveaux.


Les concours d’architecture préalables aux marchés de maîtrise d’œuvre sont perçus par les intervenants à l’acte de construire comme source de difficultés, voire de contentieux pouvant entraîner des annulations de marchés. Or dans cette sphère de la commande publique, les enjeux sont d’importance, à tous les échelons. Des procédures mal conduites ou malmenées ont un coût et les ressentiments qui s’ensuivent sont nombreux et peuvent demeurer tenaces chez les uns comme chez les autres.


L’objectif de ce mémento est d’aider les acteurs des concours, parfois désorientés devant la complexité juridique des textes.


Nous avons choisi de nous limiter aux concours de maîtrise d’œuvre et plus spécifiquement aux concours d’architecture qui ont lieu dans le cadre de la procédure formalisée au regard des seuils communautaires. Nous ne traiterons pas ici les procédures adaptées, les partenariats publics–privés ni même le concours d’idées.


Nous nous intéresserons donc aux concours classiques ou conventionnels visant à concrétiser le projet retenu et, plus précisément, à ceux organisés par les grandes pourvoyeuses de consultations de maîtrise d’œuvre que sont les collectivités territoriales. Ces pouvoirs adjudicateurs sont au nombre de trois : la commune, le département et la région. L’émancipation du pouvoir local face à l’État, rendue possible par les lois de décentralisation successives, a en effet permis aux collectivités territoriales de devenir des commanditaires de premier ordre, avec des enjeux locaux d’importance.


Cet ouvrage aborde notamment les différentes phases des concours, non par bribes, mais en balayant la procédure dans sa globalité, afin d’être le plus complet possible. Il tente d’apporter des éclairages et des éclaircissements sur le déroulement de ce processus de choix qu’est le concours restreint de maîtrise d’œuvre où les chausse-trapes sont légion. À travers les réponses ministérielles, la clarification des dispositifs juridiques et les nombreux exemples de jurisprudence, des solutions émergent toutefois, et les règles du jeu sont fixées avec davantage de solidité. Ces connaissances concourent à une meilleure sécurisation d’une procédure dont l’annulation par les tribunaux peut se révéler une catastrophe, tant sur le plan économique que sur le plan humain.


Grâce à cet ouvrage, chacun pourra donc, selon son questionnement du moment, trouver rapidement les références et les réponses dont il a besoin.





PARTIE 1 – PRÉPARATION AU CONCOURS



 



CHAPITRE 1 


SEUILS


Pour conclure des marchés de maîtrise d’œuvre d’un montant supérieur aux seuils communautaires, la procédure du concours doit être appliquée. Les seuils sont des montants en deçà et au-delà desquels des procédures particulières sont obligatoirement mises en œuvre par les pouvoirs adjudicateurs. Ils sont fixés par les directives européennes et repris par le Code des marchés publics. Leur révision est encadrée tous les deux ans par un règlement de la Commission européenne


1.1 Appréciation et détermination du choix d’une procédure


 


Au 1er janvier 2010 et jusqu’au 31 décembre 2011, le seuil au-delà duquel le concours est obligatoire est fixé à 193 000 euros HT (Décret n˚ 2009-1702 du 30 décembre 2009 modifiant les seuils applicables aux marchés passés en application du Code des marchés publics et de l’ordonnance n˚ 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics et aux contrats de partenariat publié au JO du 31 décembre 2009). Les seuils sont exprimés sur la valeur totale des services.


Il n’en reste pas moins que la question des montants à prendre en compte n’a rien de secondaire. Le maître d’ouvrage doit identifier, sans se tromper, la procédure à mettre en œuvre. Ainsi, les seuils sont importants pour déterminer non seulement les procédures à utiliser, mais aussi les mesures de publicité qui en découlent.


1.2 Modalités de computation des seuils


 


Pour les marchés de maîtrise d’œuvre, il convient d’additionner les montants de tous les marchés mission de base, missions complémentaires et mission ordonnancement, pilotage et coordination (OPC) considérés comme des services homogènes, afin de déterminer la procédure applicable. Le pouvoir adjudicateur écartera les services d’assistance à maîtrise d’ouvrage (AMO, conduite d’opération, mandat...) ainsi que les prestations de contrôle technique et de coordination en matière de sécurité et de santé des travailleurs qui ne concourent pas directement à la réalisation de l’ouvrage.


Le maître d’ouvrage regroupera dans un premier temps les prestations de maîtrise d’œuvre nécessaires, qu’elles fassent l’objet ou non d’un ou de plusieurs marchés (mais il s’agit en général de deux marchés). Ce sera l’estimation de la somme des marchés de prestations de maîtrise d’œuvre qui sera alors prise en compte afin de connaître la procédure à retenir pour l’attribution de chacun des marchés.


S’il existe un doute sur le montant total, c’est la procédure correspondant au montant le plus élevé qui doit être choisie. Il vaut mieux recourir à la procédure du concours sans y être obligé, plutôt que de se lancer dans une procédure dite « adaptée », alors que la procédure de concours était requise.


La collectivité doit procéder à une estimation sincère et raisonnable du montant du marché, compte tenu des éléments dont elle dispose (Cour administrative d’appel de Bordeaux, 13 avril 1999, préfet de la Charente-Maritime, req. n˚ 98BX01330). Le montant estimé du marché ne se rapporte pas au coût de l’ouvrage, mais à la rémunération du titulaire du marché de maîtrise d’œuvre (Conseil d’État, 3 mars 1995, commune de Rombas, req. n˚ 136652).


1.3 Erreurs préjudiciables


 


Depuis octobre 2002, le comptable public n’est plus chargé du contrôle des seuils de passation des marchés. Le maître d’ouvrage doit être particulièrement vigilant sur la computation des seuils qui déterminent la procédure à mettre en œuvre pour la passation des marchés. S’il omet de prendre en compte des éléments entrant dans le seuil de déclenchement de la procédure formalisée du concours, il prend le risque de mettre en péril la régularité du futur marché (passation irrégulière du marché de maîtrise d’œuvre pouvant faire encourir l’annulation).


Pour calculer le seuil de passation des marchés de maîtrise d’œuvre, la collectivité ne doit pas cumuler leur montant au montant estimé des marchés de travaux.


Le maître d’ouvrage ne doit pas présenter comme marchés distincts des prestations constituant en réalité une seule opération.


Certaines collectivités peuvent être tentées (les chambres régionales des comptes s’en font l’écho) de retenir un montant prévisionnel qui permette la passation d’un marché de maîtrise d’œuvre juste inférieur au seuil prévu par le Code des marchés publics pour l’organisation d’un concours restreint de maîtrise d’œuvre. Outre l’illégalité initiale, cette attitude peut entraîner la passation d’avenants en cascade permettant de modifier à la hausse le marché de base et engendrer un dépassement important du seuil à compter duquel la procédure de concours aurait dû être suivie.


Lorsque le montant estimé du marché est proche d’un seuil imposant une formalité de publicité ou une procédure formalisée, il est recommandé d’appliquer les règles les plus formelles pour éviter une possible annulation de la procédure de passation du marché.


1.4 Réponse ministérielle


 


Réponse du ministère des Collectivités territoriales, JO, 22 mars 2011, p. 2726


L’article 26 du Code des marchés publics, fixe les seuils et modalités de passation des marchés publics pour l’État et ses établissements publics, les collectivités territoriales et les établissements publics locaux. Le décret n˚ 2009-1702 du 30 décembre 2009 modifiant les seuils applicables aux marchés publics passés en application du Code des marchés publics (CMP), de l’ordonnance n˚ 2005 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics et aux contrats de partenariat a révisé les nouveaux seuils pour les collectivités territoriales et les établissements publics locaux à 193 000 EUR HT pour les marchés de fournitures et services, 4 845 000 EUR HT pour les marchés de travaux. Au-delà de ces seuils, le recours aux procédures formalisées s’impose. Il s’agit notamment de l’appel d’offres ouvert (art. 57 à 59 du CMP) ou restreint (art. 60 à 64 du CMP), des procédures négociées (art. 35 du CMP), du dialogue compétitif (art. 67 du CMP) ou du concours (art. 70 du CMP). Certains marchés de services peuvent faire l’objet d’une procédure allégée (art. 30 du CMP). En deçà, les marchés ou accords-cadres peuvent être passés selon une procédure adaptée (art. 28 du Code des marchés publics). Par ailleurs, les marchés d’un montant inférieur à 4 000 EUR HT peuvent être passés sans publicité ni mise en concurrence (art. 28 du Code des marchés publics) mais doivent respecter les principes énoncés à l’article 1er du Code des marchés publics.



1.5 Kiosque réglementaire



 


Décret n˚ 2009-1702 du 30 décembre 2009 modifiant les seuils applicables aux marchés passés en application du Code des marchés publics et de l’ordonnance n˚ 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics et aux contrats de partenariat (publié au JO du 31 décembre 2009)


Article 27 du Code des marchés publics


Calcul des seuils


I.- Le pouvoir adjudicateur ne peut pas se soustraire à l’application du présent code en scindant ses achats ou en utilisant des modalités de calcul de la valeur estimée des marchés ou accords-cadres autres que celles prévues par le présent article.


II.- Le montant estimé du besoin est déterminé dans les conditions suivantes, quel que soit le nombre d’opérateurs économiques auxquels il est fait appel et quel que soit le nombre de marchés à passer.


2˚ En ce qui concerne les fournitures et les services, il est procédé à une estimation de la valeur totale des fournitures ou des services qui peuvent être considérés comme homogènes soit en raison de leurs caractéristiques propres, soit parce qu’ils constituent une unité fonctionnelle.


La délimitation d’une catégorie homogène de fournitures ou de services ne doit pas avoir pour effet de soustraire des marchés aux règles qui leur sont normalement applicables en vertu du présent code.


Pour les marchés d’une durée inférieure ou égale à un an, conclus pour répondre à un besoin régulier, la valeur totale mentionnée ci-dessus est celle qui correspond aux besoins d’une année.


Article 74 du Code des marchés publics


Marché de maîtrise d’œuvre


II.- Les marchés de maîtrise d’œuvre d’un montant égal ou supérieur aux seuils des marchés formalisés fixés au II de l’article 26 sont passés selon la procédure du concours dans les conditions précisées ci-après. Ils peuvent toutefois être passés selon la procédure adaptée lorsque leur montant est inférieur à ces mêmes seuils. Dans le cas de marchés de maîtrise d’œuvre passés en procédure adaptée, toute remise de prestations donne lieu au versement d’une prime.


III.- Le concours mentionné ci-dessus est un concours restreint organisé dans les conditions définies à l’article 70 [...].


Pour les marchés de maîtrise d’œuvre d’un montant égal ou supérieur aux seuils des marchés passés selon une procédure formalisée, le pouvoir adjudicateur n’est pas tenu de recourir au concours de maîtrise d’œuvre dans les cas suivants :


1˚ Pour l’attribution d’un marché de maîtrise d’œuvre relatif à la réutilisation ou à la réhabilitation d’ouvrages existants ;


2˚ Pour l’attribution d’un marché de maîtrise d’œuvre relatif à des ouvrages réalisés à titre de recherche, d’essai ou d’expérimentation ;


3˚ Pour l’attribution d’un marché de maîtrise d’œuvre qui ne confie aucune mission de conception au titulaire ;


4˚ Pour l’attribution d’un marché de maîtrise d’œuvre relatif à des ouvrages d’infrastructures.


Si le pouvoir adjudicateur ne retient pas la procédure du concours, la procédure applicable est :


a) Soit celle de l’appel d’offres pour lequel un jury est composé dans les conditions définies au I de l’article 24. Dans ce cas, les membres de ce jury désignés en application des d et e du I de l’article 24 ont voix consultative ;


b) Soit la procédure négociée [...].


1.6 Coin jurisprudentiel


 


1.6.1 Montant du marché : estimation sincère et raisonnable


Cour administrative d’appel de Bordeaux, 13 avril 1999, préfet de la Charente-Maritime, req. n˚ 98BX01330


Considérant que le préfet de la Charente-Maritime demande l’annulation du marché, passé le 7 janvier 1997, par lequel le syndicat départemental d’adduction, de distribution d’eau potable et d’assainissement de la Charente-Maritime a confié à la société Saunier-Techna une mission de maîtrise d’œuvre pour la construction d’un château d’eau à Nieul-Sur-Mer ;


Sur le moyen tiré de ce que le marché litigieux a été passé illégalement à défaut d’un concours de maîtrise d’œuvre : Considérant qu’en vertu des dispositions de l’article 314 bis du Code des marchés publics et des arrêtés interministériels qui ont fixé les seuils prévus par ces dispositions, lorsque le montant estimé d’un marché de maîtrise d’œuvre est supérieur à 900 000 F toutes taxes comprises, la compétition doit prendre la forme d’un concours organisé dans les conditions fixées à l’article 314 ter ; que, pour l’application de ces dispositions, l’autorité compétente doit procéder à une estimation sincère et raisonnable du montant du marché, compte tenu des éléments alors disponibles ; Considérant que si, avant de passer le marché litigieux, le syndicat départemental d’adduction, de distribution d’eau potable et d’assainissement de la Charente-Maritime avait passé en janvier et mars 1996 deux marchés de maîtrise d’œuvre relatifs à la construction du même château d’eau de Nieul-Sur-Mer, avec M. X..., architecte, et le bureau d’études CICS, et si, comme le relève préfet de la Charente-Maritime, le montant de ces deux marchés cumulé avec celui du marché litigieux atteint la somme de 910 915 F toutes taxes comprises, il ne ressort pas des pièces du dossier, en tout état de cause, que le syndicat n’a pas procédé initialement à une évaluation sincère et raisonnable du montant des marchés de maîtrise d’œuvre relatifs à ce projet en estimant qu’il ne devait pas dépasser 900 000 F [...].


1.6.2 Absence d’organisation d’un concours


Conseil d’État, 3 mars 1995, commune de Rombas, req. n˚ 136652


Considérant que, par une délibération du 30 novembre 1990, le conseil municipal de Rombas a autorisé le maire de la commune à passer avec Mme X... un marché de maîtrise d’œuvre en vue de la réalisation du projet d’architecture dit « le Centre Ville »; que, selon les prescriptions des clauses administratives particulières du marché, la rémunération de Mme Y... était fixée en proportion du coût prévisible de l’ouvrage ; que, pour annuler, à la demande de M. Z..., la délibération du 30 novembre 1990 du conseil municipal de Rombas, le tribunal administratif de Strasbourg a estimé que, faute pour la commune d’avoir organisé le concours d’architecture et d’ingénierie prévue par l’article 314 bis du Code des marchés publics lorsque le montant estimé du marché dépasse un certain seuil, ladite délibération avait été prise au terme d’une procédure irrégulière ; que, toutefois, le « montant estimé du marché » tel que défini audit article 314 bis, se rapporte, contrairement à ce qu’a jugé le tribunal, non au coût de l’ouvrage, mais à la rémunération du titulaire du marché de maîtrise d’œuvre ; que, dès lors, la commune de Rombas est fondée à soutenir que c’est à tort que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif de Strasbourg a, par ce motif, annulé la délibération en date du 30 novembre 1990 [...].


Cour administrative d’appel de Marseille, 27 janvier 2004, conseil régional de l’Ordre des architectes Provence-Alpes-Côte d’Azur, req. n˚ 01MA00823


Considérant [...] que la mise en compétition des candidats ne s’est pas bornée à l’examen de leur compétence et des moyens dont ils disposaient mais a comporté également en l’espèce une remise de prestations, au sens des dispositions précitées de l’alinéa 5 de l’article 314 bis du Code des marchés publics, dès lors qu’était demandée aux candidats la production de divers plans, du croquis des façades principales et une note descriptive du projet de réaménagement de la cuisine centrale de la commune ; qu’ainsi, en s’abstenant d’organiser un concours d’architecture et d’ingénierie qui, conformément aux dispositions de l’article 314 ter du même code aurait dû, notamment, prévoir les modalités d’indemnisation des concurrents, la commune de Cavalaire-sur-mer a entaché d’illégalité la procédure suivie ; qu’il y a lieu, par suite, d’annuler la délibération du 5 juin 1998.


 



CHAPITRE 2 


AVIS D’APPEL PUBLIC À LA CONCURRENCE (AAPC)


La commande publique s’inscrit dans un environnement concurrentiel. Aussi, les collectivités sont-elles tenues d’organiser la publicité d’un concours de maîtrise d’œuvre. Cette publicité est faite par un avis d’appel public à la concurrence (AAPC) qui a pour vocation de permettre le recueil de candidatures des équipes de maîtrise d’œuvre. L’objectif d’un AAPC est de fournir aux concurrents les informations nécessaires pour qu’ils puissent, en toute connaissance, faire acte de candidature. De nombreuses informations obligatoires apparaissent dans l’AAPC. Le maître d’ouvrage peut également y faire figurer des informations non prévues par le Code des marchés publics.


2.1 Éléments informatifs obligatoires


 




Informations contenues dans l’AAPC




	l’objet du marché, en l’occurrence une mission de maîtrise d’œuvre ;


	les caractéristiques principales du marché ;


	les conditions relatives au marché (estimation, modalités essentielles de financement et de paiement, forme juridique que devra revêtir le groupement...) ;


	les conditions de participation des candidats (références, capacités financières et techniques...) ;


	les conditions de délai (date limite de réception des candidatures et des offres).







L’AAPC doit préciser la langue dans laquelle l’offre sera rédigée, sous peine d’annulation de la passation du marché.


L’imprécision de la description de l’objet du marché dans l’AAPC peut remettre en cause la légalité de la procédure (Conseil d’État, 29 décembre 1997, département de Paris, req. n˚ 159693). Dans cette espèce, l’avis indiquait comme objet « Études et réalisations d’opérations de restructuration, d’extension ou de construction de divers équipements scolaires, sociaux, sportifs, culturels ou bâtiments administratifs, susceptibles d’être engagées [...] », alors que le contrat de maîtrise d’œuvre avait pour seul objet la modernisation et la restructuration d’un collège.


La collectivité doit satisfaire à l’obligation de mentionner les modalités essentielles de financement qu’elle entend mettre en œuvre pour l’exécution de ce marché.


Dans une autre affaire, le Conseil d’État a considéré « qu’il ressort des pièces du dossier soumis au juge du référé précontractuel que l’avis de marché publié par l’ANPE mentionnait “Financement : budget de l’établissement – paiement direct” ; qu’une telle indication impliquait un financement du marché par les ressources propres de l’établissement ; qu’ainsi en jugeant que cette mention ne permettait pas de préciser les modalités essentielles de financement du marché, le juge du référé précontractuel du tribunal administratif de Cergy-Pontoise a commis une erreur de droit ; que, par suite, l’ANPE est fondée à demander, pour ce motif, l’annulation de l’ordonnance attaquée. » (Conseil d’État, 17 novembre 2006, Agence nationale pour l’emploi, req. n˚ 290712).


Pour la Haute juridiction, l’indication du montant prévisionnel du marché n’est pas une mention obligatoire de l’AAPC. Son absence ne constitue pas une violation d’une obligation de publicité (Conseil d’État, 1er juin 2005, département de la Loire, req. n˚ 274053). Cependant, cette mention peut se révéler importante pour les candidats, dans la mesure où elle leur permet de bien cerner l’importance du projet.


Le pouvoir adjudicateur n’est pas tenu de préciser, dans un AAPC, des niveaux minimaux de capacités professionnelles, techniques et financières exigés des candidats. C’est ce qu’a décidé le Conseil d’État « [...] en jugeant irrégulière la procédure de concours lancée par le centre hospitalier Edmond Garcin au motif que les avis envoyés par ce dernier à la publication ne mentionnaient pas les exigences minimales de capacités requises par le pouvoir adjudicateur, le juge des référés du tribunal administratif de Marseille a donc commis une erreur de droit » (Conseil d’État, 8 août 2008, centre hospitalier Edmond Garcin, req. n˚ 309652).


Le tribunal administratif de Dijon a jugé irrégulière la procédure de concours lancée par la région Bourgogne, au motif que l’AAPC ne mentionnait pas les exigences minimales de capacités requises par le pouvoir adjudicateur. Le Conseil d’État a estimé que si les dispositions du Code des marchés publics « font obligation au pouvoir adjudicateur de contrôler les garanties professionnelles, techniques et financières des candidats à l’attribution d’un marché public au vu des documents ou renseignements demandés à cet effet dans les avis d’appel public à la concurrence [...], le pouvoir adjudicateur n’est en revanche pas tenu de préciser dans les avis d’appel public à la concurrence des niveaux minimaux de capacités professionnelles, techniques et financières exigés des candidats ; qu’en jugeant irrégulière la procédure [...] lancée par la région Bourgogne au motif que les avis envoyés par cette dernière à la publication ne mentionnaient pas les exigences minimales de capacités requises par le pouvoir adjudicateur, le juge des référés du tribunal administratif de Dijon a donc commis une erreur de droit » (Conseil d’État, 8 août 2008, région Bourgogne, req. n˚ 307143).


L’AAPC doit indiquer les modalités de contrôle par la collectivité des garanties professionnelles, techniques et financières requises des candidats à l’attribution d’un marché (Conseil d’État, 26 mars 2008, communauté urbaine de Lyon, req. n˚ 303779).


La collectivité peut rédiger un avis rectificatif de l’AAPC. Il s’agit alors d’une modification substantielle de l’objet initial du marché. Dans ce cas, un nouveau délai doit courir à compter de l’envoi du document rectifié à la publication.


2.2 Transmission de l’AAPC


 


Au-delà du seuil actuel de 193 000 euros HT, l’AAPC doit être envoyé pour publication à la fois au Bulletin officiel des annonces des marchés publics (BOAMP) et au Journal officiel de l’Union européenne (JOUE). Depuis le 1er janvier 2010, l’AAPC doit être publié sur le profil d’acheteur du pouvoir adjudicateur. Ce profil est le site dématérialisé auquel il a recours pour ses achats (article 39-I du Code des marchés publics). La direction des Affaires juridiques du ministère de l’Économie a publié en octobre 2010 un Guide de la dématérialisation des marchés publics, qui n’a aucune portée réglementaire, mais qui se veut un outil opérationnel.


L’utilisation de la procédure électronique a pour conséquence d’adresser simultanément les avis aux différents organes chargés de leur publication.


Il importe de souligner qu’aux termes de l’article 40 VIII du Code des marchés publics : « La publication des avis dans le Bulletin officiel des annonces des marchés publics ou sur tout autre support publicitaire ne peut intervenir avant l’envoi à l’Office des publications officielles de l’Union européenne. Ces avis ne peuvent fournir plus de renseignements que ceux qui sont contenus dans les avis adressés à l’Office précité ou publiés sur un profil d’acheteur. Ils mentionnent la date d’envoi de l’avis à cet office ».


Ainsi, l’avis publié au BOAMP doit-il impérativement indiquer la date d’envoi de l’avis au JOUE. Le tribunal administratif de Lyon a été catégorique à ce propos en énonçant dans un considérant : « [...] qu’il est constant que l’avis d’appel public à la concurrence publié au BOAMP ne mentionne pas, contrairement à ce qu’exigent expressément les dispositions précitées de l’article 40 du Code des marchés publics, la date d’envoi de l’avis à l’Office des publications officielles de l’Union européenne ; que cette mention, outre le fait qu’elle permet aux candidats de vérifier que l’envoi à la publication au niveau national n’est pas intervenu avant celui prévu au niveau communautaire, permet également l’information des candidats quant à l’existence de cette seconde formalité et à son accomplissement correct du point de vue de la chronologie à respecter ; qu’en l’espèce, il n’est d’ailleurs pas indiqué dans les avis publiés que le ministre de la défense a choisi de recourir à un envoi sous forme électronique ; que la circonstance que l’utilisation du modèle d’avis électronique a pour conséquence d’adresser simultanément les avis aux différents organes chargés de leur publication est sans incidence sur l’obligation de renseigner les candidats sur la date d’accomplissement de l’envoi de l’avis pour publication au JOUE, lorsque, comme en l’espèce, elle s’impose, au besoin en indiquant cette date, notamment, dans la rubrique « autres informations » ; que l’omission de cette formalité, qui s’imposait à l’administration du seul fait de la disposition précitée de l’article 40 du Code des marchés publics, présente un caractère substantiel et est de nature à entacher d’irrégularité la procédure de publicité » (Tribunal administratif de Lyon, ordonnance du 7 avril 2008, société Groupe Pizzorno Environnement, req. n˚ 0801795).


Le Conseil d’État a jugé que la date d’envoi au JOUE n’avait pas à être mentionnée sur le formulaire unique BOAMP, dès lors que celui-ci assure lui-même la transmission en vue de la publication au JOUE (Conseil d’État, 8 août 2008, ville de Marseille, req. n˚ 312370).


Depuis février 2009, l’AAPC publié au BOAMP fait apparaître une date d’envoi qui s’applique aussi bien à l’envoi à l’Office des publications officielles de l’Union européenne qu’à l’envoi au BOAMP.


2.3 Nature juridique du document


 


L’AAPC constitue une décision préparatoire ne faisant pas grief. À ce titre, le recours pour excès de pouvoir ne peut s’exercer à son encontre. Cependant, la régularité d’un AAPC peut être examinée à l’appui d’un recours pour excès de pouvoir contre une décision d’attribution d’un marché ou une décision de rejet (Conseil d’État, 23 juin 1997, commune d’Épinal, req. n˚ 167865).


En revanche, le référé précontractuel, qui est une procédure d’urgence, permet l’exercice d’un recours contre l’AAPC, à condition que le marché n’ait pas encore été signé. Par exemple, le juge administratif pourra être saisi, si la rubrique sur les modalités de financement et de paiement du marché est considérée comme étant insuffisamment renseignée (Conseil d’État, 6 janvier 2006, syndicat mixte de collecte, de traitement et de valorisation des déchets du Vendomois, req. n˚ 281113). L’AAPC doit indiquer le délai d’introduction du référé précontractuel au sein de la rubrique « Introduction des recours » du formulaire standard. Son omission affecterait de manière substantielle les conditions de publicité de la procédure.


Les voies et délais de recours doivent être obligatoirement mentionnés dans les AAPC : il s’agit d’une formalité substantielle, dont le manquement pourrait faire déclarer nul le marché de maîtrise d’œuvre (Conseil d’État, 8 février 2008, commune de Toulouse, req. n˚ 303748).


L’indication dans l’AAPC du tribunal et de son ressort doit permettre aux candidats, en particulier lorsqu’ils ont une nationalité différente de celle du pouvoir adjudicateur, de saisir plus rapidement, lors d’un éventuel litige, la juridiction administrative compétente en la matière. Cette indication assure une plus grande égalité entre les différents candidats.


Les collectivités ne sont toutefois pas tenues de renseigner la rubrique VI.4.2 relative aux délais d’introduction des recours, dès lors que les coordonnées du service auprès duquel ces renseignements peuvent être obtenus ont été précisées, au titre de la rubrique VI.4.3 (Conseil d’État, 6 mars 2009, commune de Savigny-sur-Orge, req. n˚ 315138 : il s’agissait en l’espèce du nom et des coordonnées du tribunal administratif de Versailles).


2.4 Erreurs préjudiciables


 


La mauvaise rédaction des AAPC induit une insécurité juridique majeure et ne peut que favoriser la formation de recours contentieux.


La collectivité doit se garder de confondre envoi à la publicité et publication effective : les délais courent à compter de l’envoi. Ceci justifie de ne pas égarer les éléments de traçabilité dudit envoi.


Le fait de mentionner une voie de recours erronée constitue une atteinte aux obligations de publicité et de mise en concurrence et peut faire annuler la procédure de passation du marché de maîtrise d’œuvre.


La collectivité ne doit pas manquer de respecter un parallélisme des informations en direction de chacun des supports de publicité.


L’omission de la formalité consistant à renseigner les candidats sur la date d’accomplissement de l’envoi de l’avis pour publication est de nature à vicier le concours.


La sélection des candidats se déroule en fonction des critères annoncés dans l’AAPC. Des critères extérieurs à ceux qui sont mentionnés dans ce document ne sont pas admis pour éliminer une candidature.


2.5 Réponses ministérielles


 


Réponse du ministère de l’Économie, des Finances et de l’Industrie, JO Sénat, 19 avril 2007, p. 822


L’article 40 IV du Code des marchés publics dispose que le pouvoir adjudicateur n’est pas tenu de mentionner, dans l’avis d’appel public à la concurrence, une estimation du prix des prestations attendues. Les formulaires européens prévoient néanmoins la mention, le cas échéant, de la valeur des prestations attendues. En effet, l’article 39 du Code des marchés publics prévoit, dans le cas de marchés de fournitures et de services, la mention dans l’avis de pré-information du montant total estimé des marchés ou accords cadres, pour chacune des catégories de produits ou de services homogènes, que le pouvoir adjudicateur envisage de passer au cours des douze mois qui suivent la publication de l’avis. Par ailleurs, les articles 69 et 74 prévoient, respectivement, pour les marchés de conception-réalisation et pour les marchés de maîtrise d’œuvre que le montant des primes, calculé par référence au prix estimé des études à réaliser, doit figurer dans le règlement de la consultation pour les marchés de conception-réalisation, et dans l’avis d’appel public à la concurrence pour les marchés de maîtrise d’œuvre. C’est donc dans ces seuls cas qu’il y a obligation, pour le pouvoir adjudicateur, de mentionner le montant estimé d’une commande dans l’avis de publicité ou le dossier de la consultation.


Réponse du ministère de l’Économie, des Finances et de l’Emploi, 2 décembre 2008, JO, p. 11142


Les règles de publicité portant sur les avis d’appel public à la concurrence sont impératives. Elles résultent, notamment, du règlement (CE) n˚ 1564/2005 du 7 septembre 2005 et de l’arrêté du 28 août 2006 qui fixent, respectivement, les modèles d’avis européens et les modèles d’avis nationaux pour la passation et l’attribution des marchés publics. La publicité des avis de marché constitue une formalité substantielle, à défaut de laquelle le contrat est nul. En vertu de l’article L. 551-1 du Code de justice administrative, les obligations qui pèsent sur les acheteurs publics en matière de publicité, comme en matière de concurrence, sont strictement contrôlées par le juge du référé précontractuel. Or, jusqu’à récemment, les erreurs et omissions affectant les mentions qui doivent figurer dans les avis d’appel public à la concurrence étaient réputées entraîner un manquement aux obligations de publicité et étaient sanctionnées par l’annulation systématique de la procédure de passation de marché. Le Conseil a récemment assoupli cette jurisprudence en rappelant, dans une décision du 3 octobre 2008, que, en vertu de l’article L. 551-1 du Code de justice administrative, « les personnes habilitées à agir pour mettre fin aux manquements du pouvoir adjudicateur à ses obligations de publicité et de mise en concurrence sont celles susceptibles d’être lésées par de tels manquements » et qu’il appartenait au juge du référé précontractuel de « rechercher si l’entreprise qui le saisit se prévaut de manquements qui, eu égard à leur portée et au stade de la procédure auquel ils se rapportent, sont susceptibles de l’avoir lésée ou risquent de la léser, fût-ce de façon indirecte en avantageant une entreprise concurrente » (CE Sect., 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, n˚ 305420, à publier au recueil Lebon). Cette décision devrait conduire les juridictions administratives à ne plus sanctionner systématiquement les erreurs ou omissions dans la rédaction des avis de marché puisque, désormais, les candidats évincés ne pourront invoquer devant le juge du référé précontractuel que les manquements qui ont été susceptibles de leur porter préjudice.


Réponse du ministère de l’Économie, de l’Industrie et de l’Emploi, JO Sénat 15 juillet 2010, p. 1861


Le décret n˚ 2010-31 du 11 janvier 2010 fixe les missions de la direction de l’information légale et administrative (DILA). Elle est garante de l’accès au droit. Dans ce cadre, la DILA veille à ce que les citoyens disposent des informations nécessaires à leurs démarches administratives ainsi qu’à la connaissance de leurs droits et de leurs obligations ; elle contribue à la transparence de la vie publique, économique et financière. Ces missions de service public peuvent être financées soit par l’impôt, et être gratuites pour l’usager du service public, soit par l’usager du service public, et leur coût n’est alors pas supporté par les contribuables. Les sites de la DILA sont ainsi majoritairement gratuits pour leurs usagers (www.legifrance.gouv.fr, www.service-public.fr, www.circulaires.gouv.fr, www.journal-officiel.gouv.fr, www.info-financiere.gouv.fr). En revanche, le coût d’une publication au Bulletin officiel des annonces de marchés publics (BOAMP) est supporté par l’usager, c’est-à-dire par l’acheteur public. Le décret n˚ 2005-1073 du 31 août 2005 relatif à la rémunération des services rendus par la DILA prévoit en effet que ce type de prestation peut donner lieu à rémunération. L’article 2-3 de l’arrêté du Premier ministre du 19 novembre 2009 en fixe le montant pour l’année 2010. L’article 40 du Code des marchés publics n’impose toutefois une publicité au BOAMP que pour les marchés dont le montant est supérieur au seuil communautaire. Si la publicité au Journal officiel de l’Union européenne est gratuite pour les annonceurs, elle est exclusivement électronique et financée par l’imposition. La gratuité des annonces légales conduirait à remettre en cause le modèle économique de la DILA, qui relève du budget annexe de l’État. Une réflexion est néanmoins engagée afin de mieux répondre aux attentes exprimées par les acheteurs publics, et notamment par les collectivités territoriales.


2.6 Kiosque réglementaire


 


Article 40 du Code des marchés publics


Article 40-V


V.- Les avis d’appel public à la concurrence mentionnés au 2˚ du III et au 2˚ du IV sont établis pour la publication au Journal officiel de l’Union européenne conformément au modèle fixé par le règlement (CE) n˚ 1564/2005 susmentionné. Ces avis sont conformes au modèle prévu par arrêté du ministre chargé de l’économie lorsqu’ils sont établis pour la publication au Bulletin officiel des annonces des marchés publics. Le pouvoir adjudicateur n’est pas tenu d’y faire figurer une estimation du prix des prestations attendues. Le pouvoir adjudicateur peut choisir de faire paraître, en plus de ces avis, un avis d’appel public à la concurrence dans une autre publication, dans des conditions précisées par un arrêté du ministre chargé de l’économie.


Les avis d’appel public à la concurrence mentionnés au 1˚ du III et au 1˚ du IV sont établis conformément au modèle fixé par arrêté du ministre chargé de l’économie. Le pouvoir adjudicateur n’est pas tenu d’y faire figurer une estimation du prix des prestations attendues.


Article 40-VII


VII.- Les avis destinés au Bulletin officiel des annonces des marchés publics sont envoyés par téléprocédure.


Le Bulletin officiel des annonces des marchés publics est tenu de publier les avis d’appel public à la concurrence, conformément au texte transmis, dans les six jours qui suivent la date de leur réception.


Lorsque la Direction des Journaux officiels est dans l’impossibilité de publier l’édition du Bulletin officiel des annonces des marchés publics dans sa version imprimée, elle peut se borner à la publier, à titre temporaire, sous sa forme électronique. Dans ce cas, elle avertit immédiatement les abonnés à la version imprimée de ce bulletin de l’interruption temporaire de sa parution.


VIII.- La publication des avis dans le Bulletin officiel des annonces des marchés publics ou sur tout autre support publicitaire ne peut intervenir avant l’envoi à l’Office des publications officielles de l’Union européenne.


Ces avis ne peuvent fournir plus de renseignements que ceux qui sont contenus dans les avis adressés à l’Office précité ou publiés sur un profil d’acheteur. Ils mentionnent la date d’envoi de l’avis à cet office.


2.7 Coin jurisprudentiel


 


2.7.1 Financement et montant prévisionnel


Conseil d’État, 10 août 2005, ministère de l’Équipement, des Transports et de l’Aménagement du territoire, du Tourisme et de la Mer, req. n˚ 276558


Considérant que si, pour annuler la procédure de passation du marché litigieux, le juge des référés précontractuels du tribunal administratif d’Orléans s’est fondé sur l’absence d’indication, dans l’avis d’appel public à la concurrence, d’une part, des modalités de financement de ce marché, d’autre part, du montant prévisionnel de celui-ci, il résulte des termes mêmes de l’ordonnance attaquée que ce second motif revêt un caractère surabondant ; qu’ainsi, le moyen tiré de ce qu’un tel motif serait entaché d’erreur de droit est inopérant et ne peut, dès lors, qu’être écarté.


Conseil d’État, 1er juin 2005, département de la Loire, req. n˚ 274053


Considérant qu’ainsi qu’il a été dit, la personne responsable du marché n’est pas tenue à une obligation de publicité en ce qui concerne le montant prévisionnel du marché qu’elle entend passer ; que, par suite, la société Demars n’est pas fondée à soutenir que l’absence d’une telle indication dans l’avis d’appel public à la concurrence envoyé à la publication par le département de la Loire le 19 juillet 2004 était constitutive d’un manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence incombant à ce dernier.


Conseil d’État, 6 janvier 2006, syndicat mixte de collecte, de traitement et de valorisation des déchets du Vendomois, req. n˚ 281113


Considérant [...] que les avis de marché en cause mentionnaient uniquement financement et paiement par la personne publique ; qu’une telle indication ne contient aucune information sur les modalités essentielles tant de financement que de paiement du marché ; que les avis de marché doivent ainsi être regardés comme ne comportant aucune mention concernant les modalités de financement et de paiement du marché ; que l’absence d’une telle mention a entaché la procédure d’un manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence qui incombaient au Syndicat mixte de collecte, de traitement et de valorisation des déchets du Vendomois [...]. La procédure de passation du marché est annulée.


Conseil d’État, 14 mai 2003, communauté d’agglomération de Lens-Liévin, req. n˚ 251336


Considérant, d’autre part, que si la rubrique relative aux modalités de financement et de paiement du marché est ainsi libellée, dans sa présentation issue de la directive 2001/78/CE du 13 septembre 2001 : III.1.2˚ Modalités essentielles de financement et de paiement et/ou références des dispositions applicables (le cas échéant), la mention le cas échéant doit être entendue comme ne s’appliquant qu’aux références des dispositions applicables, de sorte que des indications, même succinctes, relatives aux modalités de financement et de paiement doivent être fournies dans tous les cas ; Considérant ainsi, que l’absence dans l’avis d’appel public à la concurrence publié au Journal officiel des Communautés européennes de tout élément correspondant à ces rubriques a entaché la procédure d’un manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence qui incombaient à la communauté d’agglomération de Lens-Liévin ; que, dès lors que ce motif est de nature à justifier, à lui seul, le dispositif de l’ordonnance du 14 octobre 2002 du magistrat délégué par le président du tribunal administratif de Lille, les moyens soulevés par la communauté d’agglomération de Lens-Liévin à l’encontre des autres motifs de cette ordonnance, qui est suffisamment motivée, sont inopérants [...].


Conseil d’État, 11 mai 2007, région Guadeloupe, req. n˚ 298863


Considérant [...] que le juge des référés, qui n’a pas commis d’erreur de droit en jugeant que des renseignements relatifs aux modalités essentielles de financement du marché devaient figurer dans les avis d’appel public à la concurrence, n’a pas dénaturé les pièces du dossier en estimant que les indications précitées ne font référence qu’aux modalités essentielles de paiement du marché mais ne comportent aucune mention, même succincte, relative aux modalités essentielles de financement de celui-ci ; qu’il ne ressort pas des pièces du dossier soumis au juge des référés que de telles mentions se trouvaient dans d’autres rubriques de l’avis ; qu’ainsi le moyen tiré de que le juge des référés précontractuels se devait de relever que des indications relatives aux modalités de financement du marché figuraient dans d’autres rubriques de l’avis ne peut, en tout état de cause, qu’être rejeté [...]


Conseil d’État, 17 novembre 2006, ANPE, req. n˚ 290712


Considérant qu’il ressort des pièces du dossier soumis au juge du référé précontractuel que l’avis de marché publié par l’ANPE mentionnait Financement : budget de l’établissement - paiement direct ; qu’une telle indication impliquait un financement du marché par les ressources propres de l’établissement ; qu’ainsi en jugeant que cette mention ne permettait pas de préciser les modalités essentielles de financement du marché, le juge du référé précontractuel du tribunal administratif de Cergy-Pontoise a commis une erreur de droit ; que, par suite, l’ANPE est fondée à demander, pour ce motif auquel le juge n’a pas donné de caractère surabondant, l’annulation de l’ordonnance attaquée.


2.7.2 Transmission de l’AAPC


Tribunal administratif de Marseille, 19 novembre 2007, société Transprovence, req n˚ 0706772


Considérant [...] qu’il n’est pas sérieusement contesté que l’avis d’appel public à la concurrence publié dans l’édition [...] du BOAMP ne mentionne pas [...] la date d’envoi de l’avis à l’Office des publications officielles de l’Union européenne ; que cette mention, outre le fait qu’elle permet aux candidats de vérifier que l’envoi à la publication au niveau national n’est pas intervenu avant celui prévu au niveau communautaire, permet également l’information des candidats quant à l’existence de cette seconde formalité ; qu’en l’espèce, il n’est d’ailleurs pas indiqué dans les avis publiés que la communauté d’agglomération a choisi de recourir à un envoi sous forme électronique ; que la circonstance, à la supposer même établie, que le modèle d’avis électronique mis à la disposition des pouvoirs et entités adjudicateurs ne comporte pas de rubrique relative à cette mention est sans incidence sur l’obligation de renseigner les candidats sur la date d’accomplissement de l’envoi de l’avis pour publication au JOUE, lorsque, comme en l’espèce, elle s’impose, au besoin en indiquant cette date, notamment, dans la rubrique « autres informations » ; que l’omission de cette formalité, qui s’imposait à la communauté d’agglomération du seul fait de la disposition précitée de l’article 150 du Code des marchés publics, présente un caractère substantiel et est de nature à entacher d’irrégularité la procédure de publicité ; que le fait que la date exacte d’envoi de l’avis, par voie électronique, ne puisse être précisément connue par l’entité adjudicatrice, dès lors qu’elle dépend de la plateforme qui prend en charge cette procédure dématérialisée, ne peut être utilement invoquée, la date d’envoi devant être précisée, au sens des dispositions précitées de l’article 150 du Code des marchés publics, étant celle à laquelle cette entité renseigne les différentes rubriques de l’avis en ligne ; qu’enfin, la circonstance que les candidats pouvaient avoir connaissance de la date d’envoi de l’avis publié au JOUE en le consultant est également sans incidence sur l’irrégularité commise.
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    <fo:simple-page-master master-name="single_column_head">

		<fo:region-before extent="8.3em"/>

		<fo:region-body margin-bottom="3pt" margin-top="6em" margin-left="3pt" margin-right="3pt"/>

    </fo:simple-page-master>



    <fo:simple-page-master master-name="two_column"	margin-bottom="0.5em" margin-top="0.5em" margin-left="0.5em" margin-right="0.5em">

		<fo:region-body column-count="2" column-gap="10pt"/>

    </fo:simple-page-master>



    <fo:simple-page-master master-name="two_column_head" margin-bottom="0.5em" margin-left="0.5em" margin-right="0.5em">

		<fo:region-before extent="8.3em"/>

		<fo:region-body column-count="2" margin-top="6em" column-gap="10pt"/>

    </fo:simple-page-master>



    <fo:simple-page-master master-name="three_column" margin-bottom="0.5em" margin-top="0.5em" margin-left="0.5em" margin-right="0.5em">

		<fo:region-body column-count="3" column-gap="10pt"/>

    </fo:simple-page-master>



    <fo:simple-page-master master-name="three_column_head" margin-bottom="0.5em" margin-top="0.5em" margin-left="0.5em" margin-right="0.5em">

		<fo:region-before extent="8.3em"/>

		<fo:region-body column-count="3" margin-top="6em" column-gap="10pt"/>

    </fo:simple-page-master>



    <fo:page-sequence-master>

        <fo:repeatable-page-master-alternatives>

            <fo:conditional-page-master-reference master-reference="three_column_head" page-position="first" ade:min-page-width="80em"/>

            <fo:conditional-page-master-reference master-reference="three_column" ade:min-page-width="80em"/>

            <fo:conditional-page-master-reference master-reference="two_column_head" page-position="first" ade:min-page-width="50em"/>

            <fo:conditional-page-master-reference master-reference="two_column" ade:min-page-width="50em"/>

            <fo:conditional-page-master-reference master-reference="single_column_head" page-position="first" />

            <fo:conditional-page-master-reference master-reference="single_column"/>

        </fo:repeatable-page-master-alternatives>

    </fo:page-sequence-master>



  </fo:layout-master-set>



  <ade:style>

    <ade:styling-rule selector=".title_box" display="adobe-other-region" adobe-region="xsl-region-before"/>

  </ade:style>



</ade:template>
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